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1　
はじめに
放火罪については、種々の論点があり、今日でも見解が多岐に分かれる分野であるが、そのなかでも公共危険の認
識と放火罪の既遂時期については、判例・学説上今日でも争いが多い。斎藤先生は、常に「考え抜かれた」理論を主張することで知られているが、前者の公共危険の認識に関しては二分説を、後者の既遂時期 関しては厳格化された
四四〇
毀棄説を唱え
た
）（
（
。筆者は、斎藤先生から長きにわたり教えを請いつつも、しかしいずれの論点についても異なる見解
に立っており、以下で示す見解、すなわち「公共危険の認識不要説」や「独立燃焼『継続』説」は、院生当時に研究会で報告・発表したもの あ
る
）（
（
。今日でも、その考えに変化はないが、当時は少数説であり、また反対説であった私
見をたびたび好意的に紹介してくださった斎藤先生のこの度の古稀の祝賀にあたって、この問題について改めて一文を献呈するものである。
2　
刑法規範の禁止する対象
刑法の規範については、 「刑法規範は結果の発生を禁止しているのか、行為そのものを禁止しているのか」がかつ
てから議論されている。近時この問題 携わった
F
riedrich-C
hristian Schroeder
は、結論的には結果の発生を重視
しつつも、刑法規範の歴史を振り返ってみると、後者の立場がいかに根強いものであるかを強調している。例えば、L
am
m
asch
は、不能犯の可罰性に関してであるが、一般予防に関する
F
euerbach
や
B
inding
の規範論を引用しつつ、
犯罪を予防するために、国家が心理的な手段で防止を図ることができるのは、結果ではなく所為の惹起意思のみであり、結果の発生は人の力の及ばな ところにあるとしてい とし、
K
lee
は、表象説に関してであるが、論理的に
は、身体の運動 みが意図され得るのであって、結果の発生は偶然であるといい、
F
erneck
も、
M
üller
も、結果の
発生 偶然に属し、禁止規範は結果 惹起を禁止することはできず、態度のみを禁止し得るとするのであるといい、F
erneck
も、行為者は結果を掌握することはできないのであって、したがって、厳密に言えば、結果は禁じられてお
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らず、禁じられているのは結果を発生させようとする努力であるとしている、という。
Schroeder
によれば、
W
elzel は、法の保証・保障機能は当為規範にその実質を有し、当為規範は一定の期待にその
実質を有するところ、 法秩序が期待し、 働きかけ得るのは、 因果経過を遮断する要素、 すなわち意思のみであるという。そして当為が向けられる態度を「目的的」行為と呼び、それ の関連で「規範違反」という用語を提唱し、この規範違反こそが違法性と並んで法秩序侵害であると た、という。
A
rm
in K
aufm
ann
は、規範の本質から目的的行為論
を基礎づけ、
（終了）
未遂と既遂の同一処罰、そして結果の生じない過失犯の可罰性を肯定した。
Z
ielinski は、結果の
偶然的性格を強調し、故意を行為不 に組み入れるこ の根拠を、正しい意思へ人を導くという刑法の任務と規範の本質に求め、そのうえで 不法概念から結果を放逐し、未遂を そして規範違反をして不法であるとした。
W
olter
は、
危殆化や侵害ではなく行為態様のみが禁止され得るとし、
O
tto
は、結果に向かう因果経過のコントロールこそが禁
止され得るとし、
F
risch
は、結果惹起は禁止され得ないとした。
このような見解に対して、
Schroeder
は批判を加えている。すなわち、ドイツ刑法において刑罰法規から結果を排
除することはできず、
Z
ielinski でさえ、 客観的処罰条件という形で結果を要件に組み入れざるを得ないのである。 また、
結果を禁止規範のなかにみること 、潜在的行為者が、結果を惹起することに適した方法を自ら回避し、結果惹起を回避するための方法を手にすることに資するのである。そのかぎりで、結果が明示されている禁止規範は、潜在的行為者の自律性に訴えかけているのである。結果発生は偶然 事象に属するとして、禁止規範から結果を除外するための論拠もまた、納得させ得るものではない。というのも、
R
oxin
のいうように、 「偶然の」結果であれば、客観的帰
属論によって排除されざるを ないからである
Sam
son
も、法益保護には、結果を引き起こす行為の禁止のみが必
四四二
要であるとし、
N
eum
ann
は、行為規範を中心に据えることへの批判を展開している。このような見解をみてくると、
我々の刑罰法規の多くにおける結果要件は、伝統的な所為応報
（結果を伴った所為（
T
at ）を応報の基礎にする考え方─筆
者註）
に貢献するだけではなく、犯罪行為予防の領域においてもその〔＝結果要件の〕機能を有するのである、と。
Schroeder
の批判のなかで、当該結果の発生が偶然であれば客観的帰属の対象から除外されるべきであるという点
については、行為 禁止を問題とする上述の論者の主張に対する適切な批判とは言いがたい。というのも、客観的帰属の対象から排除されるのは、行為者の行為に由来しない結果であって、上述の論者の主張にかかる、 「結果が偶然に属する」とは、結果は行為者の行為に由来することを前提としつつも、しかし、どのような具体的な結果が、いつどのような形態で生じるか 偶然 産物であるという主張であるからである。
いずれにせよ、現在のドイツでは、刑罰法規から結果を排除することは適切ではないとする考え方が有力であるが、
具体的な結果の発生は偶然の領域に属し、行為者の予見を超える ころにあり、したがって、結果 発生を防止するためには、行為者 行為それ自体を禁止の対象とするというこれまでの思考方法は 以下で示す危険犯を検討する際しても、重要 示唆を示している である。
3　
放火罪と禁止の対象
放火罪について検討してきた
R
adtk
）（
（
e
は、公共危険犯を次のように理解する。すなわち、立法者は、公共危険犯に
おいて、個々の法益主体だけではなく、一般公衆に関連した構成要件を考えており、そこにいう公共の危険と 不
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四四三
特定多数の者の、生命もしくは身体、または、重大な財物に対する相当な損害の可能性のある状態をいうとされている。
B
G
H
も、公共危険犯の特色として、いったん原因が設定されれば、構成要件的行為の効果はもはや支配不可能で、
概してその作用において 多数人の生命 に対して危険を与え、場合によっては侵 することになりかねな 、と。
このような公共危険行為の特殊性は、事前
（
ex ante ）
判断としては、どのような法益主体が被害を被り、あるい
は、それどころか、いかなる法益がその行為によって侵害され得るのかが予見できないということである。したがって、本罪に特徴的なのは、被害者となり得る者が特定できず、そ は同時に、最初の行為から進行する因果の流れを概し 支配できない とを意味す
る
）（
（
。特定されていない法益ないし不特定多数の法益の担い手に対する、
（行為から結
果に至るまでの）
所為の経過の一般的非支配性および所為行為の危険性のゆえに、立法者は、個々の事例において具体
的な法益に対する危険の発生をまつことなく、所為行為を うことそのものを処罰することにしたのであ
る
）（
（
。これを
Z
ieschan
）（
（
k
は、抽象的危険犯とは、 「単なる類型的に危険な態度」を処罰するものであるとして説明しているのであ
る
）（
（
。また、放火罪に関しては、
R
adtk
）（
（
e
のように、重出火罪は、抽象的危険犯である一項と三項では、放火による危険
から人の生命と健康
（
G
esundheit ）
という個人の法益を保護しているという考え方のほか、
R
adtke
によれば現行法の
立場とは相容れないとされるものの、
K
indhäuse
）（
（
r
のように、集合
（集団）
的な保護の観点、すなわち、この犯罪に特
有である、住居そ 自体において保護目的として表現されている「安全」と うものを保護法益とする考え方も唱えられている
）（（
（
。
いずれにせよ、立法者は一定の行為は類型的に危険であり、それ自体を禁止すべきこととし、一定の態度形式に内
四四四
在する抽象的危険を構成要件としてい
る
）（（
（
。換言すれば、抽象的危険犯においては、所為行為の一般的
（公共）
危険に
鑑み、種々の基準によって、通常、人が存在していることが類型的である所為客体を選択し、これと構成要件的に保護された保護法益とを結びつけている。そしてこのことに憲法上の疑義はなく、また、学説上も争いはない、とされてい
る
）（（
（
。具体的危険犯においても、一定の具体的結果の発生が要件とされているのみで、この理は基本的に妥当する
といえよう。
上述の刑法の規範論で示されたように、放火罪にかぎらず、いずれの犯罪においても、結果に至るまでの因果の流
れを詳細に
（一コマ一コマを）
認識し、また、支配することはできないことがつとに強調されている。そして、放火罪
においては、法益侵害の客体、その範囲、その程度が一層不明確である点に特徴があるといえよう。行為の効果について行為者において支配可能ではないという、 「火」の「非支配的性質」こそが、放火罪に特有な性質ではないか。この非支配的性質を基礎に放火罪を検討すべきではないか。かつて筆者はそのよう 考え、かかる考 から放火罪について検討を った。以下では、公共危険の認識と放火罪 既遂時期について判断を示した判例を素材として、再度、これらの問題を検討してみること する。
4　
刑法一一〇条一項の罪の成立と公共の危険発生の認識
⑴
　
事実の概要と決定要旨
最決昭和六〇・三・二八
（刑集三九巻二号七五頁）
の概要は、以下のようなものである。単車の暴走族リーダーであ
四四五
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る被告人は、対立する集団の構成員に反感を抱き、その単車を焼燬するなどして破壊しようと企て、昭和五六年五月一五日ころの午後一一時ころ、配下の構成員Ｃに対し 「Ａらの単車を潰せ。 」 「燃やせ。 」 「俺が許可する。 」 「Ｂの単車でもかまわない。 」 「皆に言っておけ。 」などと言い Ｃもこれ 承諾し、同人はその後、同日および翌日一六日の二度にわたり、Ｆほか計二名の者 対し、被告人の右文言を伝え、Ｆは、いずれもこれを承諾し さらに、同月一九日、ＦおよびＥに対し の前記文言を伝えたうえ、 「早くやれ。 」と言い 右両名は、拒めばリンチを受けるおそれもあると考えて、いずれもこれを承諾し、同月二三日夜 Ｂの単車のガソリンタンクからガソリン 流出させ、これに点火して右単車を焼燬 ようと謀議し、ここ 、被告人は Ｃ、ＦおよびＥとＢ所有の単車を焼損しようと順次共謀のうえ、同月二六日午前一時四〇分ころ、ＦとＥがそれぞれライターを携えて、Ｂ方南側 庭に赴き 同所において、ＦがＢ方一階応接間南側のガラス窓から約三○センチメートル離れた軒下 置かれた右Ｂ所有の単車のガソリンタンクのコックレバーをプレーにしたうえ、ガソリンゴムホースを外し、同 ンク内からガソリンを流出させてこれに所携のライターの火で点火し、右単車に火を放ち、よって、同車のサド シートなどを順次炎上させて同車を焼損し、前記Ｂ家屋に延焼させて、公共の危険を生ぜしめた というも である。
かかる事実に基づき、一審は、被告人の当該所為を刑法六〇条、一一〇条一項に該当すると判示した。被告人の控
訴に対して 公共の危険発生の認識の欠如を理由とする点については、原審 東京高裁は 以下 ように判示し 主張を退けた。 「確かに、本件 場合被告人に 発 についての認識があったか否かについては、これ 積極に認むべき証拠はない。しかし、そもそも刑法一一〇条一項の建造物等以外放火罪の規定は、そ 文言上からも明らかなように、結果的責任を定めたものであって、その成立には所謂公共の危険発生についての認識は必要でないと解
四四六
するのが相当である」 。
この控訴審判決に対し、被告人は上告を申し立てたが、その上告理由中、決定要旨に関係する論旨は、刑法一一〇
条一項の罪の故意の成立には、公共の危険発生の認識が必要であると解すべきところ、被告人には右の認識が欠如していたゆえに、同罪の共謀共同正犯は成立しないと主張するもの 。
最高裁の本決定は、所論は適切な上告理由にあたらないとして上告を棄却しつつ、 「なお書き」でつぎのように判
示した。「なお、刑法一一〇条一項の放火罪が成立するためには、火を放って同条所定の物を焼燬する認識のあることが必要であるが、焼燬の結果公共 危険を発生させることまでを認識する必要はないものと解すべきであるから これと同旨の見解に立ち、被告人に本件放火罪の共謀共同正犯の成立 めた原判決 、記録に徴し正当として是認するとができる
）（（
（
」。
⑵
　
検
　　　
討
⒜
　
本判決は、一一〇条一項の罪の成立に関して、最高裁判所としてはじめて公共の危険発生の認識を不要とする
立場を採ることを明言した点 注目に値する。
　　　　　
ところで、いわゆる具体的危険犯である放火罪
（一〇九条二項、一一〇条）
が成立するためには公共の危険発生の認
識を必要とするか否かについて、積極に解する認識必要説
（必要説）
と消極に解する認識不要説
（不要説）
との間には
周知の如く争いが存す 。
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⒝
　
従来の判例の主流は、一一〇条一項の罪の成立には火を放って同条所定の物を焼損する認識があれば足り、公
共の危険を生ぜさせる認識までは要しないとする不要説の立場に立脚しているといってよい。そして、 「同条ノ解釈上明白ナリ」とし
（大判昭和六・七・二刑集一〇巻・三〇三頁）
、 「規定の形式からも明らかなように結果的加重犯と解せ
られ」る
（東京高判昭和五三・三・二〇東高時報二九巻三号四六頁）
としているところに鑑みると、 条文に「因って
（よって）
」
と明記されている本条 一種の結果的加重犯と解すべきことをその論拠としているものと思われる
）（（
（
。
他方、公共の危険発生の認識の要否につき積極的に解する判例は、その根拠をつぎのように展開している。一〇九
条二項、一一〇条二項の罪の成立に関して、 「自己の所有物を焼燬する行為自体は……本来適法行為であり」 、右各罪は「現実に公共の危険を発生せしめる行為
（その行為は、違法行為である）
を処罰するものであって、公共の危険発生
の事実をも構成要件としているとみるべく」 、故意の内容としては「公共の危険発生の事実の認識を 必要とするといわなければならない」
）（（
（
。
もっとも、前掲名古屋高判昭和三九・四・二七も、被告人 公共の危険発生の認識が少なくとも未必的に存在した
として一一〇条二項の自己所有にかかる建造物等以外放火罪の成立を肯定しているのであって、従来の判例はほぼ不要説に依拠していることは明 かであり、必要説 立場から犯 否 た例はいまだみあたらない。
⒞
　
判例とは対照的に、従来の学説は主に必要説の立場を堅持している。
まず、必要説はその論拠として ①刑法のよって立つ責任原則からいえば、明白な反対 根拠がないかぎり、結果
責任を認めてはならない
（団藤、大塚、福田）
、②不要説によれば、一一〇条一項の犯罪は、個人的法益侵害たる器物
四四八
損壊を基本犯として公共の危険発生を重い結果とする器物損壊の一種の結果的加重犯ということになり、公共危険犯たる本項の性質と一致しない
（江家、中）
、一一〇条一項の犯罪の基本的行為を公共危険罪としての放火罪たらしめる
契機は、当該行為によって具体的に公共の危険を生ぜしめたところにあるから、公共の危険発生は右犯罪の成立要件と解すべきであり、従って、右要件の存在を認識することが故意の内容をなすことは責任主義の原則上当然のことと思われる
（谷口）
、④一〇九条二項、一一〇条二項に関して、不要説を採った場合、自己の所有にかかる客体を焼くこ
とはそれ自体犯罪ではない だから その結果として公共の危険が発生したとしてもそれは過失犯にすぎず、さらに一〇八条、一〇九条一項規定の物に燃え移ったとしてもやはり過失犯であるにかわりは く、当該各罪 性質を説明できない（
宮本、齊藤（誠） ）
、⑤不要説に従うと、失火罪と一一〇条および一一一条との区別が不明瞭となり、刑の権
衡を失する場合がある
（宮本、齊藤（誠） ）
、⑥危険の予見と延焼の予見とが論理上区別できることは否定しがたいとこ
ろであり、公共の危険発生の認識の具体的内容としては、 「 発生 予見は が、延焼 予見することのない心理状態」 、すなわち放火行為により「一般人をし 延焼の危惧感を与えることの認識」と考えてよい
（中、谷口）
と主張する。
これに対し、不要説の論拠は、①改正刑法草案一七九条一項
（非建造物放火）
のごとく「火をつけて、前二条に記載
したる以外の物を焼き、公共の危険を生ぜしめた者は」として、明文上公共の危険の発生を構成要件要素として、すなわち故意の内容として要求し また、失火罪と 関係でも「公共の危険発生に関する認識 欠く場合も失火罪に含まれる」とし
て
）（（
（
、立法的に解決しているならば格別、現行法の如く「……焼損し、よって公共の危険を生じさせた」
と規定している場合には、 「結果的加重犯を定めたもの 理解する方が他の同形式の条文 解釈と 間に整合性 保
四四九
放火罪についての再論（只木）
ち得るとともに、そのような理解が実務の大勢を占め……条文に忠実であ
る
）（（
（
」、②必要説を採っても「公共の危険」
を一般の理解に従って解すると、公共の危険発生の認識は実際には一〇八条や一〇九条一項の犯罪の未必的故意と区別することはできず、実質的には右故意を意味することになってしまう。とすると、必要説に立っても意味がなく、そこで一〇九条二項、一一〇条の犯罪を結果犯と理解することも合理的である
（藤木）
。③一一〇条一項に関して、も
し必要説の立場に立てば 火をつける意思はあるが公共の危険発生の認識を欠いた場合の処理が問題となり、 しそれを失火罪とするなら失火・過失概念の放棄である
（香川）
等がこれである
）（（
（
。
さらに、一〇九条二項は認識が必要であるのに対し、一一〇条は「よって」の文言が入り、一〇九条二項と一一〇
条二項との法定刑にも著しい差があることから 後者においては 危険発生 関するウェートは軽く、したがって現実の予見は必要でなく、予見可能性
（過失）
が必要であるにとどまるとする見解
）（（
） （（（
（
も主張されている。
⒟
　
このように、両説が相対立しているわけであるが、見解の相異は不要説が現行法の文言をその解釈上の出発点
とするのに対し、必要説 責任原則 則した解釈を主張する点に集約されると思われる。以下検討したい。
不要説は①の論拠が示す如く「よって」という文言を結果的加重犯と理解することの根拠に据えるのである。確か
にこれに対しては「 『よって』と 、 『それを原因として』とも することができる」という反論も存するのだが、それでは当該文言を具体的危険犯にかぎり異なって理解 なければならないこと なってしまう。それゆえ、他 条文解釈との間に整合性 保ち得る不要説の方が条文に忠実であり、改正刑法草案 の比較に依拠しているその 拠には十分なものがあると思われ 。
四五〇
また、公共の危険の認識を必要と解した場合の実効性を問題にした先の不要説②の見解が、右の思考の運用上の合
理性を担保している。すなわち、必要説は⑥で紹介した如く、延焼物件に対する放火の未必的故意と公共の危険の認識とを質的に区別することの関係上 延焼物件に対する故意は「物理的・客観的意味での延焼の予見」 し、公共の危険の認識は「心理的・客観的意味での危険」と理解している。その結果、 一一〇条一項の罪の成立に必要な故意とは、「行為者が延焼の危険については未必的にも予見することがなく、しかし一般人をして延焼の危惧感を与えるといった程度の予見」
（中）
ということになる。しかし、このような心理状態を認めることは、実際上困難ではあるまいか。
先に挙げた改正刑法草案一七九条一項は、確かにこの区別を可能とすることを前提としているけれども、現に必要説の論者をもってしてもこの点を今後の課題とせざるを得ないとされているのであ れゆえ これら不要説 説明は説得的であるといえよう。
他方、これに対し必要説の各論拠はどうであろうか。結論からいえば 説の論拠には以下のような疑問があり、
ただちに 首肯できない。
まず、責任原則に則した解釈という必要説の論拠①が批判する如く、一〇九条二項、一一〇条の各罪を結果犯と理
解することには、 「明白な根拠」が存 ないも であろうか。他の同形式との条文解釈の整合性ということが、不要説の一つの論拠となっていることについては上述のとおりであるが、ここでは具体的危険犯 規定成立の経過を概観してみることにする。
非建造物放火に関しては、旧刑法
（四〇六条）
、明治二三年改正案
（二三七条）
では、一定の客体、すなわち、 「山林
ノ竹木田野ノ穀麥又ハ露積シタル柴草竹木」 、 「山林、田野又ハ露積シタル竹木、柴草」を例示して規定し、しか 公
四五一
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共の危険の発生を要件としておらず、明治三四年改正案
（一二九条）
では、客体を現行法と同様建造物以外の物とす
るだけでそれ以外の限定をほどこさず、しかも自己所有の場合を除いては公共の危険の発生を要しないとする、いわゆ 抽象的 犯の立法形式を採っていた。自己の所有にかかる建造物放火に関しては、旧刑法
（四〇七条）
、明治
三四年改正案
（一二八条）
、明治三五年改正案
（一二九条二項）
がそれぞれ抽象的危険犯として規定していた。また、非
建造物放火につき抽象的危険犯規定から具体的危険犯規定へと推移したことについては、立法資料によると、放火の客体につき制限を外した
（非制限説・非限定説）
ことにより、公共の危険を生ぜしめたという条件を加えたものである
という
）（（
（
。
以前は、公共危険の発生を要件としておらず、他方で、客体を特定し、その客体の認識さえあれば危険の発生は問
わず、また、その認識も問わなかっ 。改正後は客体の制限列挙は外し その代わり 客観的事実としての危険の発生を要件とし 換言すれば、客観面につき類型的に危険を発生させる物への放火を意図
し
）（（
（
、行為者においてはその
客体の認識さえあれば十分であるとしたのではないかと思われる。これらの事情は 具体的危険犯の各条文を、 「危険の発生」 含めた全体として一個の構成要件と把握するよりも、結果的加重犯と解する
（ないしは危険の発生を客観
的処罰事由とする）
ことの沿革的根拠を提供するものである。
つぎに、必要説の②の考えは、一一〇条一項の罪の基本的行為につき、器物損壊の方法、態様が放火であるという
ことを軽視し、器物損壊という個人的法益侵害の性質のみを偏重する点に問題があり、③の論拠は②の論拠と表裏をなすものであり、そ 前提として、一一〇条一項の罪 基本的行為を放火罪の侵害法益である公共の危険に対する侵害としてとらえていない点で②に対する批判がここでも てはまり、④の論拠は、自己 物を毀損すること自体
四五二
の処分権の範囲内とはいえ、 「焼くこと自体が危険であり違法である」行為を法の許す適法行為と考えるところに、公共危険犯の本質、火の非支配的性質に照らすと、大いに問題が存するといわなければならない。
⑤は④の論拠の具体的帰結として主張されるわけであるが、必要説が一一〇条の罪の行為態様を非制限的に把握す
ることを前提にするゆえにそのような結論に至るのであり 行為 一定の限定を施せば十分区別は可能となるのである。むしろ、区別 実効性という点につ ては、前述 如き必要説の主張する危険の認識を用いるよりも、火を放つ行為を「不法に とく 住宅など 延焼する危険を帯びた態様で焼く意思で点火する場合に限
る
）（（
（
」
ことで差異を設け
るほうが優れており 法適用の安定性 も資 というべきである。
では、一〇九条二項においてのみ認識が必要であるとする説はどうか。刑法各則中 「ただし書」を規定している
条文において、行為主体
（七七条二項）
、ないし
（賭博の）
客体
（一八六条）
を理由とする不可罰を明示するもの、自首
や情状に関す 刑の免除等に関するもの
（九三条（自首） 、一一三条（情状） 、二〇一条（情状） 、二二八条の三（自首） ）
、罰
金の言渡し 注意規定
（一五二条）
、告訴に関する注意規定、そして、改正前の二一一条二項は、違法性が軽い
ことを理由と て情状により刑を免除することができるとするものであ 。このような規定の立て付け 照らして、一〇九条二項のただし書は、結果的加重犯の加重結果ないし客観的処罰条件を示すものとみるほうが自然であり、公共危険の発生は客観的構成要件であるとみることは困難であるといえよう。
ところでこの点でドイツ刑法の如く客体、行為態様を明らかにした規定のほうが犯罪成立要件が明確であるという
見
解
）（（
（
は、注目に値する。ドイツ刑法は、放火ならびに失火の客体の性質・形状、行為態様を具体的に法定し構成要件
を明らかにしており、それゆえ、改正前の他人所有の法定建造・非建造物放火罪
（三〇八条）
は抽象的危険犯とされ、
四五三
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故意の成立には、 目的物が他人の所有にかかることを認識していることが要件とされているにすぎないとされていた。また、改正前の自己所有の法定建造・非建造物放火罪は、いうなれば具体的・抽象的危険犯とさ
れ
）（（
（
、故意の成立に右
客体が位置および性質から延焼することに適していることを認識していることで十分であるとされてい
た
）（（
（
。しかも、
延焼についての抽象的適性の認識で足りる 解され たので、例えば放火に際しあらゆる予防手段を講じ延焼の具体的危険を防止したも と信じた場合 も、故意は阻却されな
い
）（（
（
、とされてきた。改正前の三〇八条に対応する、刑
法三〇六条は、その保護法益を財物とするか
（支配的見解）
それともそれに加えて公共危険も含まれるかについては
争いがあるが、いずれにせよ、 「
（他人所有の対象となる物件に）
火をつけ、または、点火により対象物件の全部もしく
は一部を損壊した者 」とされていることから、犯罪成立の主観的要件は、各号の所為の客体とその客体 他人に属すること、そして点火による放火ないし損壊の
（未必の）
故意である、とされたのである
）（（
（
。
非建造物放火にまで抽象的危険犯を拡張することの可否を留保しつつ考えると、このような規定形式のほうが立法
論上確かに優れているというべきである。不要説は一一〇条の罪の放火行為を限定して把握し、解釈上犯罪の成立要件を明示しようとするもので り、現行法の解釈論としても決して困難な考え方ではない。先に述べた如く、現行法が旧刑法、明治二四年改正案 経 成立 至ったという経緯に鑑みると 一一〇条の放火客体 無制限であるとはえ、 放火行為はその性質、 態様から旧刑法、 二三年草案中の法定物件 対する と同視し得る程度の危険をともなったものでなければならないとの立論が許されると考えるからである。
繰り返し述べてきたように、実行行為の客観的内容については明白に認識できても、そこから派生する効果・結果
については、必ずしも明確に認識できないことがある。公共 犯 し 放火罪においては、一層その傾向が顕著
四五四
であることは明らかである。侵害されるであろう潜在的被侵害法益の重大性に照らして、また、火の非支配可能性を考慮して、その侵害結果の発生を未然に防ぐためには、事前の客観的行為を禁止すべきことになる。行為者が客観的に生じる、そして種々の条件に依存する公共危険の認識について、これを有しているか否かを問題にするのではなく、類型的に危険な行為を禁止することが、公共危険犯に関する法の趣旨に沿うのではあるまいか。
ところで、必要説がその論拠の一つとしている、不要説によると共犯の事例において不当な結論に至るという批判
と、必要説でも危険の予見と延焼の予見とが論理上区別でき としていること ついてみてみよう。前者は、共謀者としては公共の危険が発生することについて認識することがなく、共謀者について成立する内容が単に器物損壊の限度に どまり、しかし実行者によって実現された犯罪 一一〇条一項の罪であったような場合、不要説によれば共謀者も一一〇条一項の罪 共同正犯 罪責を免れな こ になってしまい不都合 るとするものであ
る
）（（
（
。しかし、こ
れについては、発生した加重結果である公共危険の発生について予見可能性が必要 とすること
で
）（（
（
、また、 「不
法に、とくに住宅な に延焼する を帯びた態様で く意思」 い から 謀の射程は及ばないことを理由とすることで、解決できるので ない と思われ 。
また、後者についてであるが、 「例えば、自動車運転者が、前方 人に向かって速度を落とさず直進し、衝突して
死亡させた場合、運転手が『ぶつかるかも知れない』と思っていた であれば、彼に殺人
（あるいは傷害）
の故意を肯
定し得るが、まっすぐ走れば相手がよけてくれるだろうと思っていた場合、少なくとも殺人の故意は肯定 きないこと」は一般に承認されており この場合が「危険の認識はあるが実現の故意はない」場合 とされてい 。そして、危険運転致死傷罪はその例の一つであるとされてい
る
）（（
（
。なるほど、このような事例においては危険の認識があっ
四五五
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ても、結果の予見が存在しない心理状態といえなくもないように思われ、かかる見解が支持を得ている。しかし、現実に自動車を運転している状況を想起してみよう。いかにスピードを上げていても、行為者は事故を避けようとするのが常であって、危険が増せば増すほど、必死に事故を回避しようと努力するのが通常ではあるまいか。したがって、判例において、通常の自動車事故につき、行為者において死傷の結果について未必の故意があるとして殺人や傷害罪の成立が肯定された事例はみあたらないであろう。何らかの目的で走行している以 、その目的達成のために死傷の結果 発生を甘受しないという心理状態 死傷の結果について 故意を否定するのである。結果 発生すれば当初の目的は達成できなくなるのであり ここに行為者に、おける目的と結果発生に対 予見との非両立性 観念し得からである。しかし、放火罪に のよう 関係にはない。対象物件に対して放火をするという目的を するためには、 発生の回避を是が非でも追求せねば らないというような択一 心理状態は、通例、ないし類型的に観念し得ないのである。これを不要説は説 ているのである。
以上、両立場を通観するかぎり、不要説がより合理的であるというべきである。
5　
現住建造物等放火罪と「焼損」概念
⑴
　
事実の概要と決定要旨
最決平成元七・七
（判時一三二六号一五七頁、判例タイムズ七一〇号一二五頁）
は、以下のような事実関係であった。一
四五六
審認定事実によれば、被告人は鉄骨鉄筋コンクリート陸屋根一二階建マンション内に設置されたエレベーターのかごに燃え移るかもしれないと認識しながら、ライターで新聞紙等に点火し、これを右エレベーターのかごの床上に投げつけて火を放ち、右エレベーターのかごの側壁に燃え移らせて、その南側側壁化粧鋼板表面の化粧シートの一部を焼失させて、現に人の住居 使用する建造物を焼燬したというものである。
一審が上記事実につき現住建造物等放火罪を適用したのに対して、被告人側は、①「エレベーターのかごは鋼板製
でありその表面に貼られた化粧シートは準不燃物であって展炎性はない から、点火物から独立して燃焼することはないのであっ 刑法一〇八条 いう『焼燬』することはも もと不可能であり、本件は不能犯である」こと、②本件においては、エレベーターのかごの鋼板の表面の化粧シートの一部が媒介物 あるガソリンの燃焼により溶解した過程で炭化したにすぎず、独立して燃焼するに 至っていないのであるから、未だ既遂の結果は生じていないこと、などを主張したところ 原審は、つぎ ような理由で、いずれも理由がないとして一審判決を維持した。
すなわち、①にいう不能犯の主張、②にいう独立燃焼に至っておらずそれゆえ未遂 とどまるとの主張に対しては、
「関係証拠によれば、本件の火災に際しても、被告人が放火した、新聞紙等にしみたガソリンの火気による高温にさらされた結果、 かごの南側壁面中央部下方約〇・三平方メートルの部分にお て、 壁面表面のフルオ ルシートが溶解気化して燃焼し、一部は炭化状態となり、一部は燃失したことが明らかである。そうであ 以上 建造物たる本件マンション構成部分である本件エレベーターのかごの南側側壁の一部
（すなわち建造物の一部）
が媒介物であるガソリン
から独立して燃焼し と認めるに十分であ」り、 「放火によって生じた高温 と 本件エレベーターの側壁の化粧鋼板のフルオールシートが独立燃焼の状態に達したことが証拠上明らかであ 」と て、 す なしとした。
四五七
放火罪についての再論（只木）
そこで、被告人側は、現住建造物等放火罪の既遂を認めたことにつき判例違反を主張して上告した。本決定は、被告人側の主張は、原審認定に沿わない事実関係を前提とするものであるとして、これを適法な上告理
由に当たらないとしたうえ、なお書きにおいて、つぎのように判示した。「なお、 一、 二審判決の認定によれば、 被告人は、 一二階建集合住宅である本件マンション内部に設置されたエレベーターのかご内で火を放ち、その側壁として使用されている化粧鋼板の表面約〇・三平方メートルを燃焼させたというのであるから、現住建造物等放火罪が成立するとした原審の判断は正当である。 」
⑵
　
検
　　　
討
⒜
　
本件では、放火罪の既遂時期の問題のほか、相互に密接に関連した二つの論点、すなわち、本件エレベーター
には建造物と構造上・機能上の一体性があるか して一体性があるとした場合、それを建造物の他の部分への「延焼の可能性」がない独立した部分として評価す ことができるかという問題がある。以下、既遂時期をめぐる検討に先立って、他の論点を簡潔に考察していきたい。
⒝
　
第一に、本件で問題となったエレベーターのかご自体が建造物放火罪
（一〇八条、一〇九条）
の客体となるかに
ついてであるが、 今日でも維持されている大判大正三・六・二〇
（刑録二〇輯一三〇〇頁）
のいうように、 建造物とは「屋
蓋ヲ有シ牆壁又ハ柱材ニ依リ支持セラレテ土地ニ定着シ少クトモ其内部ニ人ノ出入リスルコトヲ得ルモノタルコトヲ要ス」とされ いるところ、土地に定着し、家屋そ 他これに類似するという要件に照らして、エレベーターを建造
四五八
物に直截に含めしめることはやはり困難だと思われる。
第二に、 エレベーターそれ自体は建造物にあたらないとした場合、 それでは、 エレベーターには現住建造物であるマ
ンションと構造上の一体性があるか、それとも部分的独立性が肯定されるかが、つぎの問題とな
る
）（（
（
。この点につき過
去の判例は、焼損部分が外見上、構造上一体の構造を有してい ば全体として一つの現住建造物であるとしてきた
）（（
） （（（
（
。
それでは、本件エレベーターに関しては、構造上の一体性が認められるだろうか。まず、構造上の一体性を構成しているかに関して、判例上は、毀損しなければ取り外しができない物がすなわち建
造物の一部であるとされてきた
）（（
（
。
ところで、本件と同じく住人が常時使用するエレベーターという共用部分が、現住建造物の一部か否かについて、
鉄筋コンクリート造五階建マンション内のエレベーター内の養生紙や床に敷いてあった段ボールに点火し、その火を右媒介物を経てエレベーターの側壁および床面等に燃え移らせた事案につき、 「よって、同マンション内部のエレベーターの化粧鋼板製側壁・ビニールタイル張りの ……並びにアクリル製の階 ボタン……等を消失させて、これを焼燬したもの」として、一〇八条を適用した判例もあ
る
）（（
（
。この裁判例では、集合住宅の場合、共用部分も含めて建物
全体が一個の建造物であるとしたうえ、エレベーターは、容易 取り外すことができない構造で居住者等が常時使用していたものであると認められるので独立の建造物にあたらず、マンションの一部をなす、としたので る。このように判例は取り外 が容易であるか 困難であるかを建造物と 一体性を考えるうえでの要素にしている。かかる点からすると本件エレベーターはマンションとの構造上の一体性が肯定され得る。
第三に、右の問題と並行して外見上・構造上一体を構成している建造物中の非現住たる一区画につき 他 居住部
四五九
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分への延焼等による危険の伝播の可能性が少なければ非現住建造物として認められるのではないかという問題が新たに登場してきた。そして、本判例の争点は、むしろこの問題に属するものである。
この点に関してはつぎのような下級審の肯定判例がある。仙台地判昭和五八・三・二八
（判時一〇八六号一六〇頁）
は、鉄筋コンクリート一〇階建マンション 一階部分の区画内にある夜間無人となる病院が、他の現に人の住居に使用されている部分と一体の建造物と評価し得るか否かにつき、同医院は「すぐれた防火構造を備え、一区画から他の区画へ容易に延焼しにくい構造となっているマンションの一室であり、しかも、構造上および効用上の独立性が強く認められるので……本件建物が外観上一個の建築物であることのみを理由に居住部分と一体 して観察し 現住建造物と評価するのは相当でない」 して、非現住 造物放火罪を認めた。
他方、他の居住部分への延焼等の危険の可能性を認めて独立性を否定した下級審判例は以下のようなものである。
東京高判昭和五八・六・二〇
（判時一一〇五号一五四頁）
は、耐火構造の鉄筋コンクリート造三階建マンションの三階
の空家である一室に放火した事案 つき、 「外廊下に面した各室の北側にはふろがまの換気口が突出しており……いったん内部火災が発生すれば、火炎 ともかく いわゆる新 材等 燃焼によ 有毒ガスなどが……他の 屋に侵入し、人体に危害を及ぼすおそれがないとはいえず、耐火構造といっても……状況によって 、火勢が他の部屋へ及ぶおそれが絶対 ないとはいえない構造のものである」から、 「各室とこれに接続す 外廊下や外階段など 共用部分も含め全体として一個
（現住）
建造物と見るのが相当である」とした。この判例では、新建材燃焼にともなう有毒ガス
による人身危害の点を重視してい 点が注目され、また、火災が原因であればそこから生じる有毒ガス等の影響を抽象的危険の判断から脱落させることは本罪の保護法益に鑑みて妥当とは思われないので、 判旨も正当であると考える。
四六〇
思うに、先の構造上の一体性という要件は、もし一体であって取り外しが困難であれば、目的物に放火された場合、
建造物の他の部分に容易に延焼し得るものであるという理由で、重要となってくるものとみるべきであろ
う
）（（
（
。とすれ
ば、 一体性は延焼の可能性があ ことによってはただちには肯定されないが、可能性がなければ放火客体を建造物の独立の一部と解することは許されると解すべきであ
る
）（（
（
。すなわち、構造上の一体性については、火の非支配
的性質を考慮して、延焼を不可能として、その意味で火力を支配可能なものとするかぎり、すなわち、延焼を遮断する防火施設が完備されているかぎり別個 建物と 、取り外しが困難であるとか 延焼の可能性 およそ否定できないというのであれ 一体 建造物と理解してよいであろう。エレベーターは、開放時に建造物の他の部分と接触することに鑑みれば、延焼 可能性のない独立の部分として評価すること きるか疑問であるが、本件ではこの点は明らかにされていない
）（（
（
。
第四に、本件において、エレベーターは、他の居住場所と一体として使用され、利用者に火災の危険が及ぶという
意味で、各居住空間部分と 機能上の一体性
（機能的一体性）
があるといえるのであろうか。学説では、建造物の一体
性を肯定するにつき、①機能的一体性は、物理的一体性を基礎づける要素 るとするも
の
）（（
（
、②物理的一体性に加え
て機能的一体性が必要であるとする
説
）（（
（
、③物理的一体性、機能的一体性のいずれかが存すれば足りるとするも
の
）（（
（
があ
る。
この点に関して、大判大正一四・二・一八
（刑集四巻五九頁）
を引用しつつ、当該エレベーターが居住部分と一体と
して使用され いるかぎり、いわば玄関の延長ととらえることができ 住人等が現住し害を被る危険性は居住部分におけるそれと変わらないとする評釈も存す
る
）（（
（
。エレベーターの性質、とりわけ本件のように集合住宅であるマンショ
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ン内の共用部分たるエレベーターにおいては、不特定・多数の人が常時利用する可能性があり、この点からすると当該エレベーターを各住居部分と一体として機能していることを認めることに格段の困難はない。構造上一体性が脆弱でも、建造物 機能的一体性が肯定され、火の延焼可能性が肯定されれば、一個の建造物とみることができよう。したがって 当該エレベ ターを各居住部分と一体とし 把握す は妥当であると思われ
）（（
（
。
⒞
　
さて、つぎに、本件の主たる論点である、本件放火行為が既遂に達しているかについて、放火罪の既遂時期と
の関係で若干考察する。すなわち、焼損部分が、エレベーター かごの側面に取り付けられた化粧鋼板 一部にとどまる場合でも、既遂罪は成立 るか否かである。
従来放火罪の既遂時期に関しては、判例は一貫して独立燃焼説を堅持してきたが、学説ではむしろこの考えに批判
的な状況である。
まず、独立燃焼説
（草野、斉藤（金） 、団藤、下村、藤木、岡野）
によれば、放火罪にいう焼損とは、 「火力其媒介物タ
ル燃料ヲ離レ焼燬ノ目的物タル建造物其他同条列記ノモノニ移リ独立シテ共燃焼力ヲ継続スル事実ヲ指称スル」
（大
判明治四三・三・四刑録一六輯三八四頁）
とされ、というのもこのような独立してその燃焼力を継
続
）（（
（
する事実があれば、
「公共ノ静謐ニ対スル危険ハ既ニ発生」
（大判大正七・三・一五刑録二四輯二二二頁）
しているからであるとされてい
る
）（（
（
。
しかし、独立燃焼説によると既遂時期が早く、中止犯 認められる範囲が狭過ぎるのではないか 、次の諸説登場 てきた。その一つ、効用喪失説
（牧野、滝川、大場、宮本、木村）
によると、既遂時期は、火力によって目的物
がその重要部分を失いその本来の効用を失う程度に毀損され 状態、ないし建造物が損壊される程度に至った状態を
四六二
さすことになり、折衷説
（重要部分燃焼（炎上）開始説）
によると、公共の危険から判断して目的物の重要部分が燃焼
を開始した きに既遂に達する
（小野、平野、福田）
、または毀棄罪における物の損壊の程度に達したこと
（江家、中、
大塚、西原、大谷、斎藤（
）（（
） （（（
（信治）
）
を基準とする、とされている。また、近時では、昨今の鉄筋等の建造物の特性に鑑み
て、修正独立燃焼説 す わち「建造物本体が独立に燃焼することがなかったとしても、媒介物の火力によりコンクリート壁が崩落し、あるいは
（人が窒息死するほどのガスが出て）
、媒介物の火力によって建物が効用を失うほどに至っ
た場合」には既遂 認め 「建造物の効用を害することなく自然鎮火することが明らかなような場合には、……効用滅失説をとる」という見解が主張されてい
る
）（（
（
。さらに、放火罪の公共危険的性質に鑑みた解釈を徹底し、客体の独立
燃焼がなくても公共危険があれば既遂、右危険がなければ建造物が全焼しても建造物損壊罪を認め とする説もみられる
）（（
） （（（
（
。
そこで、既遂時期をめぐる諸説について考えるに、修正独立燃焼説に対しては、建造物が独立して燃焼していなけ
れば、たとえ一〇八条、一〇九条所定の建造物への延焼の危険があっても、また、有毒ガスが発生しても、やはり建造物損壊罪を認め までであり、他方 建造物の効用を害 ること く自然鎮火することが明らかなよう 場合には、独立燃焼説を除く他説からも、さらには後述のように独立燃焼説からも未遂 認め はできるであろ
う
）（（
（
。東京地
判昭和五九・六・二二
（判タ五三一号二四五頁）
は、このような考えに立ち、修正独立燃焼説を否定した。つぎに、効
用喪失説に対しては従来、 「あまりに財産的侵害を重視しすぎる」とか「建 一部が燃焼しても有害ガスを発生させ人命を奪うことが多い」とか、近代的な建物では「完全な消滅」はそれ自体考えにくいとか、 「モルタルが剥離したような場合にも焼損を認めることになってしまう」等の批判があった。折衷 に対しては、やはり 財産犯に引き
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付けて解釈しすぎる」という批判、あるいは「燃え上がらないで内向的に燃焼する場合」に対処できない、 「物の重要な部分の燃焼開始とは何を指すのか」が不明であるとの難点が指摘されている。
それでは、独立燃焼説に対する批判はどうだろうか。従来この説に対しては、未遂・中止犯の成立範囲が著しく狭
くなるので、法定刑の重いこ と相俟って事案の解決として具体的妥当性を欠くといわれてきた。しかし、昭和二二年の法改正により今日では一〇八条の罪にも執行猶予が可能であり、そ 点従来のような不都合はないとされ、また、現在でも木造住宅が主流であって、独立燃焼では未遂 認めにくい 主張に対しては、必ずしも放火未遂が他の刑法犯と比してその割合 少ないともいえず
（主な刑法犯における既遂に対する未遂の割合（認知件数。単位％）は、殺
人六三、強姦二〇、放火二六、強盗・準強盗二二、略取誘拐・人身売買一九、住居侵入二〇、強盗強姦二〇、強制わいせつ七、窃盗四、詐欺六、恐喝三〇、文書偽 及び傷害一未満。警察庁・犯罪統計書「平成二四年の犯罪」参
照
）（（
（
）、これも決定的な批判と
はならないだろう。また 益の問題との関係 は、一〇八条、一〇九条一項は公共危険罪、抽象的危険犯とされるところ、従来の木造家屋から今日の不燃物、準不燃物を多用した鉄筋コンクリート造りの建築物への構造様式の転換は、一見建造物の耐火性・不燃性を思い起こさせ 確かに立法当初 比較して、大火は激減 状況にあるとはいえ建物火災を火元建 構造別にみると、木造建物が最も多く、建物火災の四三・五％を占めてお
り
）（（
（
、また、いまなお
木造 における死者は全体の六五％を占める が現状であること 考える
と
）（（
（
、他方で、いったん火災が発生すると
大規模災害につなが おそれがあること、高層住宅等では避難が容易でないこと、不燃建材といっても建築基準法による一定基準を満たしたというだけで不燃物ではないこと、新建材等の 焼にともなう有害ガス発生事案の増加と火災時の死亡原因の多くが一酸化炭素中毒 あること等を考えると
（火災による死因別では、一酸化炭素中毒・窒息による死
四六四
者が五四二人（四〇・五％）で最も多く、次いで、火傷による死者が四三九人（三二・八％）となってい
る
）（（
（
）、独立燃焼に至れば、
抽象的危険の内容である、他人の生命、身体、財産に脅威を与える状態に達したとするこ ができるともいえる。また、未遂処罰のない「失火についても妥当な解決を示す
）（（
（
」との利点も示されている。
思うに、放火罪の本質は「非支配的性質」を有する火による公共危険であり、この点からすると独立燃焼説が妥当
ではあるまいか。ただ、最高裁のいう「独立燃焼の程度に達した」という文言は、大審院時代の「独立してその燃焼力を継続す 事実」
（大判明治四三・三・四刑録一六輯三八四頁、 大判大正四・七・一五新聞一〇三七号二八頁、 大判昭和二・八・
三一新聞二七五七号一一頁、 大判昭和六・二・一二新聞三二三七号一一頁、 大判昭和七・五・五新聞 四一〇号一八頁、 大判昭和九・一一・三〇刑集一三巻一六三頁。なお、大判大正七 九・一七新聞一四七三号二六頁）
という文言ないし内容を踏襲している
ことから、独立燃焼が始まることによってただちに既遂に達するのではなく 先の放火罪の本質からいっても、既遂に達するためにはある程度の燃焼の継続は必要と解すべきではないだろうか
）（（
） （（（
（
。
既遂時期とは、犯罪が完成した時期であり、危険犯では、法益侵害の危険を発生させたことをいう。放火罪の既遂
時期は、したがって、放火行為によって 損し 法益侵害が でに発生した時期ということになる。そして、放火罪の保護法益は人の生命・身体・財産であるとすれば 火が媒介物に点火された段階 ・ ・ 対す 公共危険 発生が観念できる もいい得る。しかし、そ 段階では、なお火を支配することは可能であろうから既遂には至らないといえよう。他方、燃え上がりや効用喪失等がなくても、独立して燃焼し、その状態を継続できる状態 なれば、すでに火は支配可能性を脱し ると解することができよう。
さて、本件についてであるが、本罪の既遂時期を判断すると、事実認定によれば、建造物の一部たるエレベーター
四六五
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のかご部分が独立して燃焼したというのであるから、そのような事実認定を前提とすれば、判例理論からすると既遂となることになろう。また、公共危険の点から考えても 不特定・多数が常時利用し、放火物との接触の可能性も高く、さらにエレベーターの密室性から考えても、独立燃焼継続の状態に達したならば既遂を認めることは困難がないように考える。
6　
おわりに
刑法の法益保護という視点からは、結果の発生を事前に効果的に防止するためには、一定の行為を抑止の対象とす
ることが法政策上考えられ得る。まさに放火罪は、 「火力という偉大な自然の破壊力の解
放
）（（
（
」
がなされれば、もはや
容易に人の支配に属さない性質を有することに着目して定められた規定であると解することができる。このような視点から、本稿は、公表当時それほど意識され自覚的に主張されていなかった、具体的危険犯については公共の認識不要説を、また、放火罪の既遂 期については独立燃焼「継続」説を採用すると 試論を、改めてここに展開したものである。
※補遺
斎藤信治先生ほど研究に真摯な研究者を筆者は知らない。奇をてらうことをせず、他説にも敬意を払いつつ考え
抜かれた学説は、透徹した理論として高く評価され、我が国の学界のみならず実務界にも多大な影響を与えてきた
四六六
ことは周知の通りである。孤高の学者であり、ときに頑迷との誤解を受けてしまうこともあるほどまでに一途であり、他方で、若い研究者の論稿にも絶えず公平な視点に立って接してこられた。学生時代より親身に指導していただいてきたが、研究者として その姿勢こそ、筆者が最も強く教えられた点である 今後の精進をお約束し、また、先生の益々のご健康を祈念し、本稿を捧げるものである。（
（）斎藤信治『刑法各論（四版） 』 （二〇一四年）二二四頁、二二八頁。放火罪に関する詳細な研究として、星周一郎『放火罪の理論』 （二〇〇四年） 、武田誠『放火罪の研究』 （二〇〇一年） 。近時のコンメンタールとして、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法（三版）七巻』 （二〇一四年） ［村瀬均］三頁。本稿のテーマに関する近時の論考として、秋元洋祐「放火罪における『焼損』と『公共の危険』の意義について（
（） 」法と政治六〇巻一号（二〇〇九年）一〇四頁以下、同「放火罪におけ
る建造物の一体性」法と政治六二巻二号（二〇一一年）一一九六頁、同「放火罪における現住性の意義」六二巻四号（二〇一二年）二〇〇〇頁、同「ドイツ放火罪における燃焼要件の意義」法と政治六五巻二号（二〇一四年）四五七頁、伊東研祐「ロー・クラス
　
刑法各論で考える（
（0） 」法学セミナー五四巻五号（二〇〇九年）一〇六頁以下、塩見淳「刑法の道しるべ
（
（（） 」法学教室三九一号（二〇一三年）六一頁、松原芳博「ロー・クラス
　
刑法各論の考え方（
（（） 」法学セミナー五八巻一
二号（二〇 三 九二頁以下 森住信人「 現住性の判断とその限界について」専修法学論集一一六号（二〇一 年）三七頁、山本光英「放火罪における公共の危険の認識」北九州市立大学 政論集三七 四 〇 五七六頁など参照。
（
（）只木誠「判批」法学新報九三巻三＝四号 一九八六年）一九一頁、同「判批」法学新報九八巻三＝四号（一九九一年）三四三頁。
（
（）
R
adtke, in: M
K
, B
and （, （. A
ufl., （0（（, V
or
§（0（ R
dn. （ff.
（
（）
K
ratzsch, Jus （（（（, （（（ （
（（（ ）. K
ratzsch
は、結果の不発生が偶然に作用される旨を強調する。
（
（）
R
adtke, die D
ogm
atik der B
randstiftungsdelikte, （（（（, SS. （（0, （（0ff.
四六七
放火罪についての再論（只木）
（
（）
Z
ieschank, D
ie G
efährdungsdelikte, （（（（, S. （（.
（
（）
R
adtke, a.a.O
., V
or
§（0（ R
dn. （.  もっとも、
R
adtke
自身は抽象的危険犯の処罰範囲を限定しようとしている。
（
（）
R
adtke, a.a.O
.,
§（0（a, R
dn. （ff., H
eine/B
osch, in: Schoenke/Schroeder, （（. A
ufl., （0（（, V
or
§（0（a, R
dn. （.
（
（）
K
indhäuser, G
efährdung als Straftat, （（（（, （（（ff, （（（. K
indhäuser
は、抽象的危険犯が侵害する安全とは、合理的に判断す
ることができる主体の、危険なく法益を特定の目的の実現に使用することができるとする客観的に基礎づけられた期待なのであり、要するに、法益を自由に処分することができる状態をいう、としている。
（
（0）
R
adtke
は、本条をそのように解することはできず、それは、精神的な中間法益を認めることにほかならなず、正当化され
ないとする。
（
（（）
H
eine/B
osch, a.a.O
., V
or
§（0（, R
dn. （f.
（
（（）
R
adtke, a.a.O
.,
§（0（a R
dn. （.
（
（（）この判決で谷口裁判官は、往来妨害罪の成否に関しての最決昭和五九・四・一二刑集三八巻六号二一○七頁のなかでの自己の意見を引用しつつ、いわゆる認識必要説の立場から刑法一一〇条一項の罪の共謀共同正犯に関して意見を付している。
（
（（）なお、高松高判昭和三一・八・七裁判特報三一六号七九九頁。また、本判決の原審判決参照。さらに、不要説に立つかのように見えるのは、大判昭和一〇・六・六刑集一四巻六三一頁。
（
（（）名古屋高判昭和三九・四・二七高刑集一七巻三号二六二頁。
（
（（）法制審議会・改正刑法草案の解説二一九頁。同解説二一七頁によれば、改正刑法草案の一七八条（非現住建造物放火） 、一七九条（非建造物放火）は、責任原則に照らして、認識必要説を採ったとされている。
（
（（）高橋省吾「判批」ジュリスト八四〇号（ 九 五年 七一頁。
（
（（）なお、仮案は必要説、準備草案は不要説の立場に立っていたが、上述の如く改正刑法草案は、仮案に還り必要説に立つことを明示し、それにともない具体的危険犯にまで未遂犯成立の範囲が拡大され、さら 失火罪に対して新たに禁固刑が加えられた。
（
（（）斎藤・前掲註
（） 二二八頁。島田聡一郎「放火罪の故意と公共危険の認識」現代刑事法五巻七号（二〇〇三年）四五頁は、
「この見解は、考え抜かれたものであり、かなり 説得力を有する」として紹介している
四六八
（
（0）これに対して、逆に、一〇九条二項はあくまで建造物等が客体であり、その焼損の故意のなかに公共の危険の認識を読み込むことができるから、公共の危険の認識は不要であるが、一一〇条の客体は多様であり、その焼損の故意だけでは足りず、公共危険の認識は不可欠となるとする見解もある。曲田統「放火罪における公共の危険」 『刑法 争点（新版） 』 （二〇〇七年）二二二頁。
（
（（）松尾浩也増補改題『増補刑法沿革綜覧』 （一九九〇年）一〇五〇頁、一六七五頁、二一七三頁。
（
（（）草野豹一郎「放火罪における公共の危険なる観念に就いて」 『刑事判例研究（五巻） 』 （一九四〇年）三一一頁は、一一〇条一項にいう、前 条に規定する物以外とは 自ら制限を受けて、旧刑法に規定する「山林 竹木」等の例示のようなもの、すなわち、被放火物自体が焼損することによって、直接公共危険を発生させ に足りる程度 ものを指称するとしている。
（
（（）藤木英雄『刑法講義各論』 一九七六年）九二頁。丸山雅夫「判批」 『刑法判例百選各論（七版） 』 （二〇一四年）一七二頁。
（
（（）諸澤英道「放火罪」中山研一ほか編『現代刑法講座（四巻） 』 （一九八二年）一 七頁。
（
（（）山口厚『危険犯の研究』 （一九八二年）二四九頁参照。
（
（（）
W
olff, in: L
K
 （（.A
ufl., （（（（,
§（0（, R
dn. （（; C
ram
er, in: Schoenke/Schroder, （（. A
ufl., （（（（, 
§（0（. R
dn. （（; M
aurach/Schroeder, 
B
T
. T
b. （, （. A
ufl., （（（（,
§（（.
Ⅲ.
（
（（）
W
olff, in: L
K
 （（.A
ulf., （（（（,
§（0（, R
dn. （（.  改正後の三〇六条の主観的要件については、後註 （
（（）参照。
W
olff, in: L
K
 （（. 
A
ufl., （00（,
§（0（, R
dn. （（.
（
（（）三〇六条ａの重い放火罪においても、主観的要件としては人の生命に危険が及ぶ認識は不要であり、人がいないことを確認しても故意は阻却されない、とされている。なお、三〇六条ａ一項は抽象的危険犯（抽象的一般的に人の生命身体に対する危険があれば足りる。二項は具体的危険犯（人の健康侵害の危険を生じさせたことが要件となってい ）である。H
erzog/K
argl, in: N
om
os K
om
m
entar （. A
ufl. （0（（,
§（0（a R
nd. （ff.
（
（（）本決定に付された、谷口裁判官の意見である。同様の批判として、島田・前掲註 （
（（） 四三頁。
（
（0）同旨、西田典之『刑法各論（六版 』 二〇一二年）三〇九頁。
（
（（）島田・前掲註 （
（（） 四三頁。なお、曲田・前掲註
（0） 二二三頁。
（
（（）小暮得雄ほか編『刑法講義各論』 一九八八年 ［岡本勝］二八四頁。
四六九
放火罪についての再論（只木）
（
（（）例えば、大判大正二・一二・二四刑録一九輯一五一七頁、大判昭和三・五・二四新聞二八七三号一六頁など参照。
（
（（）一体性自体が争われた事例として、最決平成元・七・ 四刑集四三巻七号六四一頁─いわゆる平安神宮放火事件上告審─参照。
（
（（）例えば、最判昭和二五・一二・一四刑集四巻一二号二五八四頁、東京高判昭和五二・三・三一高検速報二二二八号、東京高判昭和五二・五・四判時八六一号一二二頁。
（
（（）東京地判昭和五六・六・一八公刊物未登載、なお原田明夫「判批」研修四二五号（一九八三年） 七頁参照。
（
（（）大判昭和八・七・八刑集一二巻一二〇四頁参照。
（
（（）同旨、岡本・前掲註
（（） 二八五頁。この点で、コンクリート壁に埋め込まれた木片や柱とか、木製表札のごときは、それ
が建造物の一部に該当しても、その燃焼が他への延焼がおよそ不可能な場合で人の生命・身体への危険を及ぼす恐れのない場合には
　
抽象的にも危険がないとして現住・非現住放火罪はせいぜい未遂にとどまると解すべきである。 福岡地判平成一四・
一・一七判タ一〇九七号三〇五頁参照。
（
（（）香城敏麿「判批」ジュリスト九四七号（一九八九年）八 頁は、判例理論からすれば、機能的一体性があれば全体を 個の現住建造物とするのが妥当であるとする なお、反対説も有力であるが、本判例は、右機能的一体性を考慮し、延焼の可能性 存在を認めているものと解する余地がある
（
（0）西田・前掲註 （
（0） 三〇〇頁。 「機能的一体性という基準によって、その概念を拡張することにはかなり慎重であるべきだと
思われる」とする。同旨、井田良「放火罪をめぐる最近の論点」阿部純二ほか編『刑法基本講座（六巻） 』 （一九九三年）一九四頁。
（
（（）山口厚『刑法各論（二版） 』 （二〇一〇年 三八一頁。
（
（（）斎藤・前掲註 （
（） 二二六頁は、 「人がやって来て（居合わせて）被害に遭う相当な危険（機能的一体性）も考慮」するという。
（
（（）判例時報一三二六号 一九八九年）一五七頁の匿名解説参照。なお この点に関しては、一 二審の判断も同じである。
（
（（）機能的連結性を認めつつ、延焼の蓋然性が欠けるとして、現在建造物の一個性を否定 たものとして 前掲福岡地判平成一四・一・一七。
（
（（）草野豹一郎「放火罪に於ける焼燬の意義」 『刑事判例研究 二巻） 』 （一九三六年） 四一頁も、独立燃焼の刹那に焼損とな
四七〇
るのではなく、支配の外で燃焼を継続してはじめて既遂となるとしている。今日では一般的な見解となっている。西田・前掲註 （
（0） 三〇三頁、前田雅英『刑法各論講義（五版） 』 （二〇一一年）四四五頁、伊東研祐『講義各論』 （二〇一一年）二七
一頁、高橋則夫『刑法各論』 （二〇一一年）四四四頁、山口・前掲註 （
（（） 三八五頁、星周一郎「判批」 『刑法判例百選Ⅰ総論
（五版） 』 （二〇〇三年）一五七頁。なお、独立燃焼説についての判例については、丸山雅夫「判例理論としてのいわゆる『独立燃焼説（上） 下） 』 」判評三九三号（ 九九一年）二頁。
（
（（）長井圓「放火罪の構成要件と危険概念」現代刑事法五巻七号（二〇〇三年）三〇頁は、 「公共の危険」は 焼損」とは独立した要件であるとし、有毒ガスの発生など、公共の危険が、焼損の発生前に生じ ことがあ とする。同旨、内田文昭『刑法各論（下） 』 （一九八一年）四四七頁。また、伊東研祐「 『焼損』概念の再構成」現代刑事法五巻七号（二〇〇三年）
 
三六頁は、 「焼損」は、最早、真に既遂時期を画する機能は有しないとし、 「 活システム空間の円滑な機能」という新たな思考枠組みを提案する。井上宣裕「放火罪における焼損の意義」 『刑法の争点』 （二〇〇七年）二二〇頁
（
（（）斎藤は、他説を詳細に検討しつつ、一一七条一項（激発物破裂）での「損壊」との統一的解釈、放火・失火行為 法益侵害力の強さの現実化 深刻な延 の懸念を総合的に考慮して、厳格化された毀棄説を採用する。なお、原田國男「裁判員裁判における量刑傾向」慶應法学二七〇号（二〇一三年）一七 頁。
（
（（）大塚仁「放火罪の既逐時期に関する『燃え上がり説』の意義について 『平松義郎博士追悼論文集』 （一九八七年）五五頁は、詳細な歴史的研究を踏まえて燃え上がり の正当性を主張する。ただボアソナードが最後に独立燃焼説を捨てたようだとする考えには、彼 最終的な考えを示していると思われる
P
rojet revisé de C
ode pénal pour l ’E
m
pire du Japon 
accom
pagné d
’un com
m
entaire, （（（（, p. （（（（.  からして、疑問である。
（
（（）河上和雄「放火罪に関する若干の問題について」捜査研究二六巻三号（一九七七年）三六頁。
（
（0）内田・前掲註 （
（（） 四四七頁。
（
（（）なお、独立燃焼説と効用喪失説の併用を説くのは、団藤重光『刑法綱要各論（三版） 』 （一九九〇年）一九五頁。
（
（（）佐伯仁志「放火罪の論点」法学教室一三二号（一九九一年）二二頁、村瀬・前掲註 （
（） 二八頁。
（
（（）なお、星・前掲註 （
（） 二四頁、四三頁参照。
（
（（）消防庁『平成二四年度版消防白書』第一─一─一五表（平成一九年度データ）参照。
四七一
放火罪についての再論（只木）
（
（（）消防庁『平成一六年度版消防白書』第一─一─一三図参照。もっとも、年々減少傾向にある。昭和六三年には、七五％であった。
（
（（）前掲『平成二四年度版消防白書』第一─一─ 一図、附属資料Ⅱ─一六参照。
（
（（）団藤・前掲註 （
（（） 一九四頁。
（
（（）草野・前掲註
（（） 一二七頁のいう、行為者が容易に消し得ない程度の独立燃焼に至ったときというのも同じ趣旨であろう。
このように解すると具体的危険犯にも中止犯を認める余地が出てくる。
（
（（）なお、火災保険に関して、火災（
B
rand ）と
F
euer （火）を区別し、火を伴わない単なる焦損を排除したうえで、ドイツ
の現行火災保険普通約款では、 「火災とは、火床なくして発生した火、もしくは火床を逸脱した火で、自力で拡大しうるもの
4444444444
（損害火）をいう」とされており わが国でも一般に同様に考えられているとされているのは興味深い。鈴木辰紀『火災保険研究』 （一九七八年）六二頁。
（
（0）
宮本英脩『刑法大綱』 （一九三五年）四二九頁。
（本学法学部教授）
